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Advokataktiebolaget Albatross far ldmna foljande synpunkter pa betankandet.

Yttrandet begransar sig till den del av betdnkandet som avser forslag om inforande av lagen om

offentlig sdljverksamhet.

1 SAMMANFATTANDE SYNPUNKTER

Vi avstyrker inforandet av en forbudsregel med foreslagen utformning och atféljande
befogenheter for Konkurrensverket. Forslaget ar mycket langtgdende och skulle innebara ett
systemskifte. Grunddragen i nuvarande regelverk bor behallas. Ekonomiska sanktioner och
tvangsvisa ingripanden bor endast, som enligt dagens regelverk, komma i fraga om ett

lagakraftvunnet domstolsavgorande inte efterlevs.

Om en forbudsregel trots allt ska genomforas bor otillborlighetsrekvisitet tas bort (”otillborligt
sétt”) vad avser forbudet mot sdljverksamhet. Lagforslaget enligt betdnkandets motivering ar
utformat pa ett siatt som gor att rekvisitet alltid kommer att vara uppfyllt; det fyller darmed ingen

funktion utan blir ndrmast vilseledande.
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2 BETANKANDETS PUNKT 6.6.2 OCH FORFATTNINGSKOMMENTAREN TILL 3 §
(S. 532 F) - FORBUD MOT OTILLBORLIG OFFENTLIG SALJVERKSAMHET
INFORS

Vi avstyrker inforandet av en forbudsregel med den utformning som betdnkandet foreslar. Vi
avstyrker vidare det atféljande forslaget om mycket langtgdende nya och utdkade befogenheter

till Konkurrensverket.

Ett standigt géllande férbud i lag, av konkurrensrattslig typ, maste mota hoga krav pa juridisk
forutsebarhet. Den offentliga aktdren maste pa ett rimligt sdtt kunna avgdéra om denne riskerar att

Overtrada forbudet.

Den kommunala kompetensen adr idag inte bestimd pa ett sdtt som med hog precision ger besked
om vad som dr tillatet respektive otillatet 1 friga om olika verksamheter runt om i landet. Ett i lag
standigt géllande forbud — som forbjuder all verksamhet som inte ar forenlig med den
kommunala kompetensen och beivrar 6vertradelser 4ven retroaktivt med hoga avgifter! — ar
darmed en allt for langtgdende atgard. Den underliggande materiella regleringen av den
kommunala kompetensen har inte den exakthet som kravs for att en forbudsregel av foreslagen

typ ska vara lamplig och &ndamalsenlig.

Ett standigt gdllande lagstadgat forbud av foreslagen modell kommer att ha en mycket stark
handlingsdirigerande verkan. Ju otydligare det dr exakt vad som ar forbjudet, desto storre
forsiktighetsmarginal maste en aktOr iaktta fOr att inte raka 6vertrada férbudet. Den typen av
drivkrafter — som manar till forsiktighet framfor allt annat — rimmar illa med den nuvarande
materiella regleringen av den kommunala kompetensen, dar ledord ar dynamisk tillimpning 6ver
tid och behov av anpassning till skiftande kommunlokala férhédllanden. Det handlingsutrymme
och den flexibilitet som finns i1 regleringen av den kommunala kompetensen riskerar att bli

illusoriskt, om betdnkandets forslag genomfors.

Som betdnkandet framhaller 4r det manga ganger en oviss beddomningsfraga att bestimma de
exakta granserna for den kommunala kompetensen (se bland annat s. 469-470). Sarskilt
anmdarkningsvart dr att en offentlig aktor enligt forslaget kan drabbas av en hog

marknadsstorningsavgift, for forfluten tid, dven vid ett frivilligt upphdrande av verksamheten.

!'Till de ingripande dtgdrderna hor ocksé befogenheten att besluta om foreligganden, som giller omedelbart,
exempelvis om att en verksamhet (6vertradelse) ska upphora en viss dag vid dventyr av vite.
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En effekt av forslaget ar att kommunalrattsligt tillaten och ur ett samhallsperspektiv énskvard
sdljverksamhet kan bli foremal for avveckling (eller aldrig inleds) av rena forsiktighetsskal, till

men for kommunmedlemmarna.

Det nu anforda talar starkt for att bibehdlla nu gdllande ordning, ddr Konkurrensverket far
ansoOka i domstol om ett forbud och dar ett forbud, som huvudregel, blir géllande forst efter en

lagakraftvunnen domstolsprévning.

Om forslaget trots allt ska ligga till grund for lagstiftning, har vi féljande ytterligare synpunkter.

Konkurrensverket bor ha bevisbordan dven for ett pastaende att den offentliga

saljverksamheten inte ar férenlig med lag

I betdnkandet anges att det ar den offentlige aktéren som ska ha bevisbordan for att forfarandet
eller verksamheten ar forsvarbar fran allman synpunkt, eftersom denne har bast forutsattningar
att motivera varfor en viss verksamhet drivs (s. 349). Tillrackliga skal for denna ”omkastade”
bevisborda har enligt var mening inte presenterats. Nar det handlar om ingripande
myndighetsbeslut med hoga retroaktiva avgifter och/eller betungande foreldgganden vid vite bor
tillsynsmyndigheten, dvs. Konkurrensverket, bara bevisbordan for samtliga omstdandigheter som

utgor grunderna for beslutet.

Nar det géller den rent rattsliga bedomningen — som regelmassigt kommer att handla om
forenligheten med lag — har ingen part en "bevisborda”. Bevisbdrdan avser omstdndigheter.
Daéaremot ar det av vikt att rattsregeln inte utformas pa ett satt som direkt eller indirekt skapar en
presumtion for att all offentlig sdljverksamhet dr olaglig (som rattslig utgangspunkt). Osakerheter
1 rattslaget rorande den kommunala kompetensen, vilka dr en foljd av att lagstiftaren har 6nskat
en dynamisk kommunal kompetens, bor ratteligen inte ga ut dver den offentliga aktdren. Sddana
osdkerheter bor i stéllet foranleda att tillsynsmyndigheten inte anses ha presenterat tillrackligt

Overtygande rattsligt stod for sin beddomning att verksamheten strider mot lag.

Otillbérlighetsrekvisitet fyller ingen funktion

Betdankandets forslag att anvanda rekvisitet otillborligt ar inte lampligt (”otillborligt sdtt”). Inte
heller gar det att utldsa 1 betainkandet, ndr det gédller forbudet mot sdljverksamheter, vilket egentligt

behov som rekvisitet fyller.
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Det framgar tydligt av betinkandet att blotta ndrvaron av en offentlig aktor pd marknaden
normalt sett ska anses paverka privata aktorer pa marknaden (faktiska eller presumtiva) pa ett
sddant sdtt som ska trdffas av forbudet i 3 § forsta stycket (se sdrskilt forfattningskommentaren,
s. 533). En sddan utgangspunkt (att offentlig ndrvaro pa marknaden ar forbjuden) innebar,
sjalvklart, att 1 princip all offentlig sdljverksamhet som sker pa en marknad kommer att vara att

betrakta som otillborlig i bestimmelsens mening.?

Om otillborligt (”otillborligt sdtt”) ska anvandas som ett meningsfullt rekvisit maste det
atminstone teoretiskt finnas offentlig saljverksamhet, pd en marknad, som ér tillborlig.? S& ar inte
fallet med de utgangspunkter som redovisas i1 betdnkandet. Det ges inget exempel pa vad som kan
anses utgora en “tillborlig” sdljverksamhet och det ar, i ljuset av betdnkandets beskrivningar av
otillborlig sdljverksamhet, omojligt att ens pa ett teoretiskt plan identifiera en situation dar en

sdljverksamhet, pd en marknad, ska betraktas som tillborlig. Darmed saknar rekvisitet funktion.

En béttre lagteknisk 16sning, om lagforslaget ska leda till lagstiftning, ar att ta bort rekvisitet
otillborlig” 1 3 §. Da blir all offentlig sdljverksamhet forbjuden ... som pdverkar eller dr dgnat att
paverka mdajligheterna for privata aktorer att bedriva verksamhet pd marknaden.” . Den utformningen
innebar att det enda sattet for en offentlig sdljverksamhet att undkomma férbudet ar att uppfylla
forsvarbarhetsbeddmningen enligt andra stycket i 3 §. En offentlig sdljverksamhet kan vara
antingen forsvarbar eller forbjuden. Som betankandet far uppfattas ar det just detta rattslage som

betdnkandet vill uppna.

Att lagga till en tillborlighetsbeddomning, som 1 sjdlva verket (pa sin hojd) bara éverlappar
forsvarbarhetsbedomningen, tillfér ingenting. Alla rekvisit 1 en réttsregel bor ges en distinkt och

sjalvstandig funktion.
Med otillborlighetsrekvisitet borttaget blir alltsa lagtextens utformning foljande:

3 § Det ar forbjudet for en offentlig aktor att bedriva en sdljverksamhet, eller att i en
sdljverksambhet tillimpa ett forfarande, som paverkar eller dr dgnat att paverka mojligheterna
for privata aktorer att bedriva verksamhet pa marknaden.

Forbudet 1 forsta stycket géller inte en sédljverksamhet eller ett forfarande som ar forsvarbart

frdn allmin synpunkt.

2 Dys. att den pé ett otillborlige sitt ” ... paverkar eller dr 4gnad att paverka...” enligt 3 §.
3 Dvs. att den pa ett tillborligt sitt ... paverkar eller dr dgnad att paverka...” enligt 3 §.
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Om ovanstdende reglering Overvags ar det enligt var mening att foredra att sammanfoga styckena
till ett enda stycke, sd att forsvarbarhetsmomentet, som rekvisit, integreras i sjalva forbuds-

bestimmelsen.

Vara synpunkter pa otillborlighetsrekvisitet enligt ovan giller forbudsregleringen vad avser att
bedriva en sdljverksamhet. Betraffande forbud mot att tilldmpa ett forfarande 1 en séljverksamhet
fyller rekvisitet en funktion enligt betinkandet (i forfattningskommentaren, s. 532, beskrivs
exempel som diskriminering och underprissdttning). Nar det géller specifikt forbud mot
forfaranden i en sdljverksamhet har vi saledes ingen erinran mot att en forbudsregel kan innehélla

ett otillborlighetsrekvisit.

Det bér dvervagas att - for kommunernas del - placera férbudsregleringen i

kommunallagen

Syftet med betdnkandets forslag ar i praktiken att all kommunal sdljverksamhet, som inte ar
forenlig med den kommunala kompetensen, ska vara forbjuden. Réttsregeln handlar ddrmed i
praktiken uteslutande om den kommunala kompetensen. Detta blir sarskilt tydligt om det

ndrmast vilseledande otillborlighetsrekvisitet tas bort.

Nar kravet pa konkret konkurrenspaverkan helt tas bort och domstolsprovning foreslas ske 1 de
allménna forvaltningsdomstolarna, finns det enligt var mening fa skal att placera en sadan
forbudsregel 1 en sédrskild lag. Vi forordar saledes att forbudsregeln infors i kommunallagen och

att Konkurrensverkets befogenheter regleras 1 ett sarskilt kapitel 1 den lagen.

En invindning mot att placera regleringen i kommunallagen ar att regleringen, savitt giller statlig
verksambhet, likafullt skulle krdva en annan placering d4n i kommunallagen. Samtidigt dr det
tydligt av bade betidnkandet och hittillsvarande KOS-erfarenheter att det fraimst dr den
kommunala sektorn som upplevs som ett problemomréade nar det géller oonskad offentlig

sédljverksamhet.

Betankandets forslag medfér en ordning som betdnkandet redovisar starka skal emot

I betankandet (s. 469) redovisas foljande: "I direktiven ndmns som en mdjlig vdg for att gora reglerna
mer dndamdlsenliga att infora en presumtion for att kommunal verksamhet som faller utanfor den

kommunala kompetensen ska anses ha konkurrensbegrinsande effekter.” . Vidare anges i denna del:
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En nackdel med detta alternativ ar att fokus for provningen hamnar pa kompetensenligheten
enligt kommunallagen i stéllet for pa verksamheten eller forfarandets paverkan pa
konkurrensen eller pa privata aktorers verksamhet. Kompetensfragan har inte kommit att bli
avgorande 1 de mal som provats 1 domstol hittills. Att 1ata provningen utgd enbart fran
kommunal kompetens medfor inte heller att provningen med sidkerhet blir enklare. Nagon
tydlig atskillnad mellan verksamhet som dr forbehallen det egentliga néringslivet och
verksamhet som kommunerna har befogenhet att engagera sig i later sig inte goras. Det gar
inte att pa forhand avgora nar det finns ett allméant intresse enligt kommunallagen. [...]

(se s. 469—-470)

Vi anser att den reglering som betdnkandet foreslar ar fullt likvardig med att, enligt ovan, infora
en presumtion for konkurrensbegransade effekter. Betainkandets forslag gar 1 praktiken ett steg
langre dn att infora en presumtion for konkurrensbegransade effekter. Som har konstaterats ovan
har betankandet gett otillborlighetsrekvisitet en betydelse som innebar att all offentlig siljverksamhet
som sker pa en marknad ar otillborlig. Huruvida forbudet har 6vertratts kokar ddarmed ner till

bedémningen av verksamhetens kompetensenlighet (forsvarbar eller inte?).

Betdnkandets lagforslag skapar med andra ord just den situation som betdnkandet synes ha

avfardat som oldmplig, se betinkandets motivering ovan (s. 469—470).

Lagstiftarens sétt att reglera den kommunala kompetensen later sig inte kombineras

med en forbudsregel av konkurrensrattslig typ

Aven om dessa aspekter nagot har berdrts ovan fortjanar vissa principiella invindningar mot

betdnkandets forslag ytterligare belysning.

Om den kommunala kompetensen inom det frivilliga omradet hade varit bestimd pa sa satt att
riksdagen genom lag uttdmmande fortecknade de verksamhetsomraden som vid varje tidpunkt ar
tillatna (inom den kommunala kompetensen), hade inférandet av en forbudsregel av nu
foreslagen typ varit oproblematiskt. Alla andra dn de explicit tillatna verksamhetstyperna hade
da, per definition, varit otillditna. Om en kommun déarvid hade inlett eller dgnat sig at en annan
verksamhet dn de tilldtna skulle det inte mota ndgra hinder att kunna ingripa mot en sddan

kommun med forelaggande vid vite och avgifter for forfluten tid.

Lagstiftaren har dock inte valt ovanndmnda modell for regleringen av den kommunala

kompetensen. Det har inte ansett dnskvart att exakt och uttdtmmande ange vad en kommun far
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agna sig at; kompetensen har i stdllet ansetts kunna variera ¢ver tid och utifran skilda geografiska
forutsattningar. Lagstiftningens forhallandevis fria (oprecisa) tyglar far ocksa sdgas avspegla den
kommunala sjdlvstyrelsen. Centrala stillningstaganden i réttsbildningen réorande kommunal
kompetens har alltsa 6verlamnats till rattstillimpningen. En sddan regleringsmodell bygger pa,
och kraver, att fragor om kommunalrattslig tillatlighet d& och da provas allsidigt i domstol.
Darmed maste lagstiftningen ocksa mojliggora att de som ar parter i en sddan process ar beredda

att ibland genomga en domstolsprovning.

Det ar enligt var mening uppenbart att den nuvarande svenska modellen, med en dynamisk och i
stora stycken praxisbestimd kommunal kompetens, inte kan fungera om det samtidigt infors en
forbudsreglering, av konkurrensrattslig typ, enligt betainkandets forslag. Det uppstar da en

situation dar lagstiftaren tydligt ger med den ena handen och tar med den andra.

Det uppkommer, med betdnkandets forslag, mycket stora ekonomiska risker redan om
tillsynsmyndigheten Konkurrensverket inte delar en kommuns kommunalrattsliga bedomning,
oavsett vilken bedémning domstol senare ma gora. Konkurrensverket ges bland annat raitt att,
genom ett beslut som géller omedelbart, besluta att en viss forbudsovertradelse ska upphora vid
aventyr av vite (se forfattningskommentaren till 10 och 18 §§).* Ett sidant foreldggande kan avse
att, vid vite om ett kinnbart belopp, upphora med viss verksamhet senast en viss dag. Om den
offentliga aktOren inte lyckas uppna inhibition av beslutet efter 6verklagande till domstol, kommer
den offentliga aktdren sannolikt tvingas upphora med verksamheten, vid datumet enligt beslutet,
redan pa grund av viteshotet. Utfallet i inhibitionsprovningen blir i dessa fall minst lika

avgorande for kommunen som den eventuellt efterféljande slutliga provningen 1 sak.

Provningen av ett inhibitionsyrkande dar summarisk och av lagre kvalitet dn en slutlig
sakprovning; ofta sker den snabbt och pa en tidig, ofullstandig utredning. En rad svéra
intresseavvigningar kan aktualiseras for domstolen vid en inhibitionsprovning av nu aktuell typ’,
harutover tillkommer den svargjorda prognosen over sannolikheten for olika utfall vid den
slutliga provningen. Med hdnsyn till den ofdrutsebarhet som kommer att pragla dessa

inhibitionsprévningar dr detta inte ett ldmpligt och rattssdkert forum for att avgora principiellt

* Noterbart dr vidare att Konkurrensverket enligt 11 § — vilket 4r 4n mer ingripande — ocksa ges ritt att fatta ett sédant
beslut, interimistiskt, innan Konkurrensverket for egen del ar fairdig med sin utredning.

5 Exempelvis: hur ska domstolen, nir tilldtligheten av en verksamhet dr stridig, balansera kommunens intresse av att
fortsdtta driva en viss verksamhet mot privata foretags intresse av att inte méta konkurrens av en kommunal
verksamhet? Vem lider storst skada eller men, och vems intresse ska prioriteras, under den tid da domstolsprévning
pagér och saken inte ar slutligt avgjord?
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viktiga fragor om den kommunala kompetensen. Som ett minimum bor darfor regleringen forses
med en regel som, vid ett 6verklagande, ger en kommun ratt till automatisk inhibition av ett beslut
av Konkurrensverket som innebar ett foreliggande att avveckla en verksamhet under viteshot. En
tvangsvis avveckling av en verksamhet bor inte kunna bli aktuell innan en domstol allsidigt
provat fragorna slutligt. Med hénsyn till de stora konsekvenserna av en verksamhetsavveckling
bor dartill, som huvudregel, kridvas att domstolsavgorandet ska ha vunnit laga kraft (for att ge

kommunen ratt till en flerinstansprovning och skapa forutsattningar for prejudikatbildning).

Den dynamiska kommunala kompetensen riskerar enligt var mening att stagnera om det infors
regler som med ekonomiska hot tvingar kommunerna att bara vara aktiva inom de omrdden dér
det med orubblig juridisk sdkerhet gar att sl fast att sdljverksamhet alltid ar tillditen. Att ge
Konkurrensverket befogenheter med effekt att det ar Konkurrensverket som bestaimmer
innebdrden av den kommunala kompetensen riskerar, i ljuset av Konkurrensverkets traditionella
fokusomraden, att ge ett ensidigt fokus pa naringslivets intressen av att bedriva verksamhet utan
konkurrens fran offentlig sektor. Att 6verlamna uttolkningen av den kommunala kompetensen till
rattstillampningen dr en sak. Att Overlimna frdgorna till Konkurrensverket vore ett drastiskt

systemskifte.

Lagforslaget kan, om det genomfors, forvantas medfora att kommunernas vilja att gora
kostsamma investeringar, exempelvis i olika typer av infrastruktur, kommer att avstanna. Ingen
kommun kommer kunna kdnna sig sdker pd att den sjdlv kan dra nytta av de gjorda
investeringarna. Nagon provning i forvag av kompetensenligheten ar, enligt betdnkandets forslag,
inte mojlig. En rationell kommun kommer darfor av forsiktighetsskal endast vaga bedriva
sdljverksamhet inom de omraden ddr sddan verksamhet &r obligatorisk eller diar
forsaljningsverksamhet har uttryckligt stod 1 specialférfattning. Om ett sadant forsiktigt beteende
fran landets kommuner ar vad lagstiftaren faktiskt vill dstadkomma, vore det rakare och mer
lampligt att materiellt fordndra den kommunala kompetensen genom att i 2 kap. kommunallagen
inta ett stadgande enligt ungefar: ”Saljverksamhet pa en marknad far endast bedrivas om det finns
en annan lag som tillater sdljverksamheten.”. Darefter kan lagstiftaren fran tid till annan genom

lag aktivt bestimma inom vilka omrdden kommunal séljverksamhet dr 6nskvard.

Sammanfattningsvis dr betankandets forslag for langtgaende och ofdérenliga med hur lagstiftaren,

som modell, har valt att reglera den kommunala kompetensen. Tvangsvisa ingripanden mot

8(9)



ALBATROSS

ADVOKATAKTIEBOLAGET ——

kommuner grundade 1 pastdenden om kompetensstridig verksamhet bor aven fortsattningsvis

endast kunna ske genom domstolsbeslut och efter en allsidig, lagakraftvunnen sakprévning.

Det redovisas inte 1 betdnkandet ett tillrackligt sakligt behov av sé langtgaende atgiarder som
forslaget innebar.® Det star klart att det finns flera mindre ingripande sitt att forandra och skarpa
dagens regelverk, utan att for den skull ga sa langt som det systemskifte som skulle bli foljden av

betdnkandets forslag.

For Advokataktiebolaget Albatross

Kaisa Adlercreutz Johan Lidén

¢ Se bland annat s. 25-26 i betinkandet, dir exemplen gymverksamhet och caféverksamhet omnamns.
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